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Без создания юридических норм не выживет и не  сможет развиваться ни 
одно политически организованное общество. Поэтому проблема формальных 
источников права, где эти правила закрепляются, является актуальной в любом  
этого рода социальном организме. 
Так обстоят дела и за рубежом, и в современном российском государстве.   
Иностранными и отечественными учёными предложено немало теоретических 
подходов к проблеме создания и разнообразия формальных источников права. 
Эти концепции изложены в сочинениях Г. Кельзена, Г. Харта, Р. Паунда, К. 
Левеллина, Р. Давида, К. Цвайгерта, С. Аллена, Л. Поспишила, Н. Рулана, Р. 
Кросса, Дж. Грея, И. Паттаро, М.Н. Марченко, О.В. Родионовой, В.Е. Чиркина, 
Т.В. Гуровой, О.А. Жидкова, С.В. Бошно, Н.Н. Вопленко, С.Л. Зивса, А.И. 
Бобылевой, И.В. Воронковой, А.А. Рубанова, Ф.М. Гаджиновой, Д.А. 
Керимова, О.В. Маловой, В.А. Муравского, А.П. Рожновой, Р.М. Зумбулидзе,  
В.В. Наумкиной, М.А. Супотаева, А.С. Доброва, И.Б. Ломакиной, Г.В. 
Мальцева, Д.Г. Грязнова, А.С. Коноваловой, С.А. Иванова, В.Н. Яценко, Ю.П. 
Боровиковой, М.Г. Кубатаева, Т.С. Масловской, М.Н. Николаевой, О.В. 
Богатовой, П.А. Пытиковой, А.С. Кривченкова, Г.В. Хныкина, Т.А. Васильевой, 
С.К. Загайновой, О.Н. Коростелкиной, Е.А. Петровой, В.А. Туманова, В.А. 
Черепанова, А.А. Мясина, М.А. Нечитайло, Е.Л. Поцелуева, А.А. Павлова, Л.Р. 
Сюкияйнена, А.А. Васильева, О.А. Халистовой, П.А. Гука, Б.Н. Топорнина, 
Ю.А. Горшенёвой, Р.З. Лившица, Е.В. Колесникова, Н.А. Рогожина, Л.В. 
Бирюковой, Л.А. Морозовой, В.М. Жуйкова и др. 
В частности, существует теоретическая позиция, согласно которой 
формальные источники права являются формой реализации ряда возможностей. 
Их   суверенная власть имеет для создания юридических норм. Речь идёт о том, 
что суверен в состоянии издать специальный акт, где содержатся юридические 
нормы. Суверенная власть способна также объявить официальным 
«вместилищем» правил права договор, заключённый отдельными лицами, 
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организациями либо  индивидуумами и объединениями. Суверен имеет 
возможность и признать юридической нормой конкретное предписание из 
вынесенного судебного решения. Вдобавок суверенная власть способна 
установить в качестве правила права обычай в обществе, которым она 
руководит; равно как и идею, сформулированную знатоком в конкретной сфере 
правового регулирования.  
Целью данного дипломного сочинения является установление того, в 
какой мере только что изложенная теоретическая позиция способна быть с 
пользой применена при анализе права средневековой Англии. Отсюда 
вытекают задачи этой работы. Первая из них – показать круг возможностей 
суверенной власти при создании формальных источников права. Речь идёт о 
сути идеи об отмеченном круге  и о  конкретных возможностях из 
рассматриваемого круга. Вторая задача – продемонстрировать, как этот круг 
возможностей претворялся в жизнь в средневековой Англии.  
Для решения указанной второй задачи было  исследовано немало 
материалов из истории средневековой Англии. Имеются в виду, прежде всего 
формальные источники права – ассизы, хартии, ордонансы, статуты, судебные 
решения, где изложено  общее право. В частности, что касается судебных 
решений, то, были изучены извлечения из «Годичных книг» с такими 
постановлениями, извлечения из судебных протоколов королевских судов, 
«Записные книжки» Г. Брактона. Из научной литературы, посвященной праву 
средневековой Англии, исследованы работы Е.В. Гутновой, Н.А. 
Крашенинниковой,  А.М. Михайлова, Д. М. Петрушевского, Р.О. Халфиной, Г. 
Дж.Бермана, Т.В. Апаровой, К.Е. Ливанцева, Ф.М. Решетникова, А.К. 
Романова, А. Киралфи, А.Х. Саидова,  И.Ю. Багдановской  и др. 
Объектом исследования выступают формальные источники  права как во 
всех политически организованных обществах, так и в средневековой Англии. 
Предметом исследования выступают многообразные материалы, откуда можно 
почерпнуть информацию о формальных источниках права. 
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В работе были применены общенаучные методы познания. Речь идёт о 
наблюдении, анализе, синтезе, сравнении и т.д. Эти методы были 
конкретизированы применительно к исследованию общественных явлений.  В 
частности, в сочинении использован статистический  метод для получения 
количественных данных, характеризующих обращение английской суверенной 
власти к различным формальным источникам права.  В работе применены и 
специальные юридические средства познания.  Имеются в виду  формальный 
анализ догмы права и сравнительно - правовой метод. 
Научная новизна исследования заключается в проверке на материалах 
истории права средневековой Англии теоретической гипотезы о формальных 
источниках права как реализации имеющихся у суверенной власти 
возможностей по созданию юридических норм. Практическая значимость 
работы состоит в том, что отмеченная гипотеза оказалась  оправданной при  
характеристике права средневековой Англии. Имеется в виду то, что эти 
материалы подтвердили идею, согласно которой суверенная власть использует 
для формулирования юридических норм только пять указанных возможностей, 
а не какие – либо иные. 
Выводы исследования были апробированы на ряде научных 
конференций. Подразумеваются  «Енисейские правовые чтения» в 
Юридическом институте СФУ  2012, 2014 и 2016 гг. Выводы исследования 











 1. Круг возможностей  суверенной власти при создании формальных 
источников права 
 
1.1 Суть идеи об отмеченном круге 
 
Формальные источники права существуют  в социальном организме, 
который Дж. Остин назвал «независимым политическим обществом»1. Это есть 
совокупность людей, состоящая из суверена и подданных. Суверен – лицо или 
совокупность лиц, которые никому привычно не подчиняются  в большинстве 
случаев ни в данном независимом политическом обществе, ни за его 
пределами. Подданные – лица и организации, которые привычно подчиняются 
суверену в большинстве случаев2. Право есть система социальных норм, 
представляющих по своей сути приказы суверена подданным. Такие правила 
именуются юридическими.  
Независимое политическое общество можно именовать также 
политически организованным. Оно существует всю человеческую историю и 
делится на догосударственное и государственно организованное. В любом 
политически организованном обществе  формальный источник права есть 
единственная форма бытия юридических или правовых норм, официально 
признанная сувереном. 
 Формальный источник права имеет несколько признаков. Первый 
заключается в том, что формальный источник права создаётся двумя методами. 
При одном этот источник права проходит особую процедуру разработки и 
принятия, в результате чего наделяется официальной юридической силой, 
производной от компетенции субъектов правотворчества. Правотворческая 
работа осуществляется специальными органами. Она  ведется целенаправленно 
                                                          
1
 Austin J. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law. L., 1873 Р.89. 






и в особом порядке с использованием приёмов и средств юридической техники, 
обеспечивающей разработку и формулирование норм права. 
При  втором же методе  происходит санкционирование сувереном правил, 
созданных субъектами, которые не обладают правотворческими полномочиями. 
Санкционирование предполагает не формулирование правил в формальном 
источнике права, а ссылку здесь на отмеченные нормы. Именно  путём такой 
ссылки производится наделение указанных правил юридической силой. 
В науке выделяются несколько способов такого рода санкционирования 
социальных правил. В частности,  к ним относятся законодательный, 
правоприменительный и ведомственный; прямой и опосредованный, 
«молчаливый»3. 
Второй признак формального источника права заключается в следующем. 
Формальный источник права есть официальная форма выражения и 
закрепления воли суверена. Н.Н. Вопленко выразил эту мысль следующим 
образом. «Источник права есть официальная форма выражения и закрепления 
государственной воли. В зависимости от исторического типа государства и 
права   государственная воля может быть представлена либо в виде системы 
коренных и принципиальных интересов экономически и политически 
господствующего класса, а в определенные периоды даже одного лица (дик-
татора, деспота), либо как сложное выражение политической борьбы и 
сотрудничества классов, социальных слоев, участвующих в политике и 
правотворческой деятельности. В последнем случае государственная воля 
является результатом правотворческого компромисса, достигнутого на данном 
этапе противоборства политических сил и получившего свое юридическое 
выражение в деятельности нормотворческих органов»4.  
Указанная официальная  форма выражения и закрепления воли суверена, 
как отмечает Н.Н. Вопленко, имеет социальное и юридическое значение. Речь 
идёт о том, что в выделенной форме представлены, во-первых, юридически 
                                                          
3 Малова О. В. Правовой обычай как источник права: автореф. дис. … канд. юрид. наук. Екатеринбург, 2002. С. 17-18; 
Муравский В. А. Санкционированные источники российского права (депонированная рукопись). Екатеринбург, 1993. С. 57. 
4 Вопленко Н.Н. Источники и формы права: учеб. пособие. Волгоград, 2004. С.6.   
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выраженные и защищённые интересы общественных групп  в основных сферах 
их жизнедеятельности, а также, во-вторых, нормативные предписания общего 
характера как юридический способ бытия воли суверена. 
Есть и третий признак формального источника права. Последний 
представляет собой юридический акт, обладающий свойством 
общеобязательности и служащий основанием в случае его неисполнения для 
применения мер принуждения со стороны органов суверенной власти. 
Выражаясь иначе, здесь подразумевается гарантированная сувереном 
обязательность. Иными словами, как выразился Н.Н. Вопленко,  «признаком 
источника права является его государственная обязательность и 
гарантированность. В этом смысле источник права представляет собой  
юридический документ, обладающий свойством длящейся во времени 
государственной обязательности и служащий основанием для применения мер 
государственного принуждения»5. 
Наконец, имеется и четвёртый признак формального источника права. С 
помощью последнего происходит установление основ правового регулирования 
в определённых сферах общественной жизни. Это означает, что, определяя 
начала правового регулирования, формальные источники права 
«концентрируют и распределяют энергию правовой материи по основным 
институтам и отраслям права»6.  
Приведенные признаки позволяют дать следующее определение 
формального источника права. Это есть официально принятая в данном 
независимом политическом обществе особая форма выражения и закрепления 
действующих правовых норм как приказов суверена подданным, придающая 
указанным правилам свойства общеобязательности и гарантированности. 
Так определяемые формальные источники права фиксируются на самых 
разных носителях информации. Имеются в виду  бумажные, магнитные, 
цифровые и др. Скажем, «в Германии  существует законодательно 
                                                          
5
 Вопленко Н.Н. Источники и формы права: учеб. пособие. Волгоград, 2004. С.7.   
6 Вопленко Н.Н. Источники и формы права: учеб. Пособие. Волгоград, 2004. С10. 
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установленное правило, предусматривающее обязательность формализации 
акта, принятого государственными органами в качестве формального 
источника права. В частности, в этой норме предписываются формат, 
расположение частей текста формального источника права. Это позволяет 
обрабатывать его на ЭВМ, а именно хранить, выдавать, копировать и т. п. При 
несоблюдении упомянутого требования запрещается государственная 
регистрация акта в качестве формального источника права, и он оказывается 
юридически ничтожным»7. 
Что касается выделения разновидностей формальных источников права, 
то представляется целесообразным проводить такую классификацию через 
описание примерного круга  возможностей, которыми суверен в независимом 
политическом обществе располагает для их определения. Ведь совокупность 
формальных источников права является логическим  следствием реализации 
указанных возможностей. 
«Круг последних таков. Во-первых, суверен может создавать 
специальные органы управления всем независимым политическим обществом, 
деятельность которых направлена на формулирование правовых норм. В 
частности, он в силах сам выступить в роли такого органа. Во-вторых, 
суверенная власть в состоянии признавать наличие юридических правил в 
постановлениях иных органов управления всем  независимым политическим 
обществом, а также в актах  руководящих структур разнообразных социальных 
организаций в пределах независимого политического общества. В-третьих, 
суверен способен признавать присутствие юридических норм в договорах, 
заключаемых субъектами права. В-четвёртых, он может констатировать 
существование правовых норм в обычаях. И, наконец, в-пятых, суверен в силах 
признавать наличие правовых норм в идеях конкретных лиц»8.  
Реализация суверенной властью независимого политического общества 
отмеченных возможностей приводит к созданию формальных источников 
                                                          
7
 Дробышевский С.А, Данцева Т.Н. Формальные источники права. Москва, НОРМА 2015. С. 43. 
8 Дробышевский С.А, Данцева Т.Н. Формальные источники права. Москва, НОРМА 2015. С. 46. Дробышевский С.А. 
Политическая организация общества и право как явление социальной эволюции. Москва 2015. С. 121. 
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права. Например, из первой возможности логически следуют правовые 
нормативные акты, создаваемые законодательными и исполнительными  
государственными органами, из второй – судебный прецедент, а также  
нормативные правовые акты негосударственных организаций; из третьей – 
нормативные договоры. Осуществление четвёртой возможности приводит к 
созданию правовых обычаев. Претворение же в жизнь пятой означает 
конституирование юридической доктрины.   
Пока нет исчерпывающих данных, позволяющих с уверенностью 
утверждать, что все указанные возможности реализовывались суверенной 
властью в догосударственных независимых политических обществах. Однако 
доказано, что три из выделенных возможностей здесь использовались 
сувереном при  создании формальных источников права.  
Скажем, в нецивилизованном независимом политическом обществе 
кочующих охотников–собирателей суверен подчас выступает в роли 
специального органа, деятельность которого направлена именно на 
формулирование правовых норм. В частности, есть основания это утверждать, 
исходя их данных этнографических исследований, приведённых И.А. Хобелем9. 
Как он писал, единоличный лидер, являвшийся сувереном в одной  из 
эскимосских локальных групп охотников–собирателей, кочевавших на 
полуострове Лабрадор в Канаде, сформулировал следующее юридическое 
правило. Всем членам группы в течение одного приёма пищи нельзя 
употреблять мясо северного оленя и тюленя вместе. Можно есть  либо мясо 
северного оленя, либо мясо тюленя. За нарушение этой нормы устного 
законодательства полагалось изгнание из группы, что в тех условиях было 
равносильно смертной казни. 
Принятие сувереном данного  установления вытекало из верований, 
разделяемых членами этой группы. В соответствии с отмеченными  
представлениями   названные животные, обладавшие таким же умом, как и 
                                                          




люди, и жившие в разных природных средах, не желали встречаться и иначе 
общаться друг с другом. Отсюда всякий человек, который заставит их 
контактировать вследствие поглощения одновременно и мяса оленя, и мяса 
тюленя, станет объектом гнева этих животных. 
Суверен группы, принимая рассматриваемую юридическую норму, 
полагал, что в описанном случае гнев падает не только на виновного индивида, 
но и на остальных членов независимого политического общества. В результате 
олени и тюлени, чьё мясо является основной пищей эскимосов, навсегда уйдут 
с территории, где кочует локальная группа. И она  будет обречена на смерть от 
голода. 
При этом  И. А. Хобель показал10, как упомянутая норма, созданная путём 
устного законотворчества, была реализована на практике в конкретном случае. 
По его словам, эскимосская девушка, употреблявшая при одном приёме пищи 
мясо оленя и тюленя вместе, была наказана следующим образом. После того 
как она уснула, остальные члены локальной группы, включая её ближайших 
родственников, перекочевали в другое место, не сообщив 
правонарушительнице ни о том, что они уйдут, ни о  направлении своего 
движения. В результате девушка  погибла, не имея возможности прожить в 
одиночестве в ледяной пустыне.  
Естественно, что описанный случай наказания за нарушение правовой 
нормы, сформулированной путём устного законотворчества, способствовал 
укреплению у всех членов локальной группы мотивации соблюдать в 
дальнейшем рассмотренное юридическое правило. Никто не хотел повторить 
судьбу девушки.  
Изложенное даёт возможность сделать вывод, что в нецивилизованных 
независимых политических обществах имелись специальные органы, 
деятельность которых была направлена именно на формулирование правовых 
норм. В приведённом примере сам суверен выступил в роли указанного органа. 
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Результатом деятельности этих структур являлось создание устных правовых 
нормативных актов как формальных источников юридических норм. 
В нецивилизованных независимых политических обществах суверены 
предписывали и применение в известных условиях существовавших обычаев 
под угрозой санкций за отступление от своих приказаний без формулирования 
самих обычаев в этих предписаниях. Таким образом, суверенная власть 
признавала наличие правовых норм в обычаях, т.е. использовала правовой 
обычай как формальный источник права.  
В частности, в сложном вождестве зулусов в южной Африке имелся 
обычай, согласно которому воин, убивший врага, обязан был по возвращении 
из военного похода совершить искупительный поступок, именуемый сула 
изембе. Санкционирование этого обычая в качестве правового совершилось 
следующим образом. 
Верховный вождь периодически устраивал смотры своего войска. На этих 
построениях он, в частности, объявлял правила своего устного 
законодательства. На одном из таких собраний при изложении   
присутствовавшим очередной юридической нормы он объявил об 
обязательности для воинов, убивших врагов в походах, следовать указанному 
обычаю, но последний не сформулировал. Притом верховный вождь  
предупредил, что накажет всякого, кто этот обычай не выполнит.  
После  он назначил специальных лиц. Таковые по его поручению 
определяли круг воинов, от которых требовалось совершить акты, 
предусмотренные обычаем. 
В последующем эти назначенные вождём лица докладывали ему о том, 
были ли совершены сула изембе конкретными  воинами. И вождь с помощью 
других людей из своего аппарата принудительно проводил в жизнь ранее 
установленные санкции в отношении воинов, отступивших от указанного 
обычая.  
Не лишены были суверены нецивилизованных независимых 
политических обществ и возможности устанавливать новые правовые нормы 
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посредством договора. Как указывают Р.М. Брендт и К.Х. Брендт11, такие 
факты имели место в отношениях между нецивилизованными независимыми 
политическими обществами австралийских аборигенов. 
Например, на территориях, занимаемых указанными социальными 
организмами, периодически случались сезоны нехватки пищи. Но в эти 
периоды на землях других общин, часто соседних, иногда наблюдался избыток 
пищевых ресурсов.  В подобных ситуациях сложилась следующая практика. 
Суверены общины, страдавшей от нехватки пищи, и независимого 
политического общества, где имелся избыток продовольствия, заключали 
устный договор. Согласно такому соглашению в специальных нормах 
определялись время и порядок использования пищевых ресурсов,  равно как и 
иная деятельность гостей на территории хозяев. Скажем, первым подчас 
запрещалось посещать священные культовые места вторых. Кроме того, 
обычно в подобном договоре фиксировалось предварительное согласие 
нынешних гостей принять на своей территории группу хозяев в сезон, когда у 
неё также будут трудности с обеспечением продуктами питания. 
В случаях, когда нормы такого устного соглашения гостившим 
коллективом не выполнялись, другая сторона договора обыкновенно его 
разрывала. И суверен принимающей группы предпринимал разного рода 
действия, в том числе насильственные, по недопущению пришельцев на свою 
территорию, в частности, к источникам воды12. 
Отсюда можно сделать вывод, что, в подобного рода соглашениях 
присутствовали нормы международного права, санкциями которых выступали 
разнообразные меры вплоть до военных действий. Причём эти нормы 
интегрировались соответствующим сувереном в систему права независимого 
политического общества, которым он руководил. 
Все ранее перечисленные возможности, которыми суверен обладает для 
определения формальных источников права, безусловно, в полной мере 
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 Берндт Р. М., Берндт К.Х. Мир первых австралийцев. М., 1981. С. 132.  
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реализуются в цивилизованных независимых политических обществах. Здесь 
обыкновенно присутствуют письменность, специализация государственного 
аппарата на законодательные, исполнительные и судебные органы,  
профессиональные юристы, деятельность которых направлена на создание и 
реализацию правовых норм.  
В этой среде функционируют пять формальных  источников права. К 
таковым относятся правовой нормативный  акт, судебный прецедент, правовой 
обычай, нормативный договор и юридическая доктрина. Все они немыслимы 
без письменности. Например, даже правовой обычай не существует без ссылки 
на него в письменном тексте. 
Указанные возможности суверенная власть может использовать либо 
явно, либо скрыто. В результате юридические нормы как команды суверена 
подданным могут быть как специально выраженными, так и 
подразумеваемыми. Вот почему все формальные источники права можно 
разделить на две группы. 
Первую составляют формальные источники права, которые являются 
явными приказами суверена, т.е. прямо установленными им. Так обстоят дела, 
когда суверен наделяет каких-либо субъектов права правотворческими 
полномочиями. Причём речь идет о формулировании правовых норм 
указанными правотворческими структурами.  
Отсюда в качестве явных приказов суверена в условиях цивилизации, то 
есть при наличии в обществе  письменности, профессий, деления на городские 
и сельские поселения, выступают, например, правовые нормативные акты 
конкретных подразделений государственного аппарата,  а в нецивилизованных 
социальных организмах, то есть там, где нет указанных достижений 
цивилизации, – постановления единоличного лидера независимого 
политического общества. Кроме того, к числу явных приказов суверена 
относятся нормативный договор, где стороны являются правотворческими 
структурами; а также правовой обычай и юридическая доктрина, 
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санкционированные явным приказом суверена посредством ссылки в 
нормативном правовом акте. 
В состав же второй группы входят формальные источники права, 
представляющие собой молчаливые приказы суверена. Они создаются теми 
структурами, которые суверен не объявил правотворческими. Хотя 
большинство актов этих субъектов права не изменяют действующие 
юридические правила, тем не менее некоторые их постановления содержат 
новые правовые нормы. Последнюю группу текстов суверен явно не признаёт 
актами правотворчества, но подчинённые суверенной власти структуры 
принудительно проводят эти постановления в жизнь. Отсюда вытекает, что 
рассматриваемые изменяющие право акты органов, не признанных сувереном 
правотворческими, по существу являются приказами суверена, правда, не 
явными, а молчаливыми. 
В частности, к таким командам относится судебный прецедент. Он, как 
известно, не признаётся формальным источником права посредством явного 
приказа суверена. Молчаливыми приказами суверена являются  также правовой 
обычай и юридическая доктрина, которые конституируются посредством 
ссылки в судебном решении. Притом опять же в явном приказе суверена не 
отмечено, что выделенным способом упомянутые доктрина и обычай 
устанавливаются как формальные источники юридических норм. 
Вот что писал о молчаливых приказах суверена  Дж. Остин. «Отвращение 
некоторых исследователей к правотворчеству судей вытекает из неадекватного 
понимания первыми природы приказов или команд. Подобно другим 
обозначениям желания, приказ является  выраженным или 
подразумеваемым»13. Когда какие-либо правила «превращаются в право 
решениями подвластных судей»14, возникающие в результате такой 
метаморфозы юридические нормы представляют собой «молчаливые команды 
или приказы суверенной легислатуры. Хотя суверен и способен их отменить, он 
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 Дробышевский С.А. История политических и правовых учений: основные классические идеи. С. 195. 
14  Дробышевский С.А. История политических и правовых учений: основные классические идеи. С. 195. 
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этого не делает и позволяет своим слугам принудительно реализовывать 
команды»15. Иными словами, «добровольным молчаливым согласием»16 
суверен «выражает совё желание на то, чтобы сформулированные в судебных 
решениях правила служили в качестве права для всех подданных»17.  
Таким образом, позитивное право, созданное в ходе судопроизводства, 
косвенно устанавливается сувереном. Правда, составляющие его нормы 
существенно отличаются от юридических правил, принятых законодательным 
путём. 
Классификация формальных  источников права на явные и 
подразумеваемые приказы суверена имеет немалое теоретическое и 
практическое значение. Дело в том, что обычно в независимом политическом 
обществе органы, признанные сувереном правотворческими, не формулируют 
все юридические нормы.     
 
1.2   Конкретные возможности из рассматриваемого круга  
 
Суверенная власть может придать статус юридической нормы правилу, 
которое в соответствующем независимом политическом обществе выступает в 
форме  обычая. В этом случая имеет место создание правового обычая.  
 Правоведы высказывают разные суждения о том, что он собой 
представляет. В частности, его роль в системе существующих формальных 
источников права, механизм и сферу действия учёные трактуют неоднозначно. 
 Как известно, правовой обычай является видом обычая как родового 
понятия. Следовательно, для характеристики правового обычая необходимо 
прежде всего охарактеризовать всякий обычай. Ведь общие черты любого 
обычая присутствуют и в правовом. После этого необходимо установить 
специфику правового обычая. 
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В юридической литературе есть случаи, когда правовой обычай именуют 
просто обычаем18. Так как рассматриваемые два понятия являются разными по 
содержанию, терминологическое отождествление правового обычая и обычая 
недопустимо по очевидной причине. Оно  порождает путаницу  в юридической 
науке и практике. Поэтому в последующем изложении термины обычай, с 
одной стороны,  и правовой или юридический обычай - с другой, 
употребляются как обозначающие исключительно родовое и видовое понятия.  
Обычай может существовать  в рамках любой организации в пределах 
независимого политического общества. Для складывания обычая прежде всего 
необходим промежуток времени. В течение этого периода в сходных ситуациях 
большинство членов соответствующей организации демонстрируют 
единообразное поведение. Иными словами, в объединении, где обычай 
функционирует, он является   социальной нормой.  
Если данный  факт в организации признаётся, то это означает следующее.  
При отклонении от обычая как социальной нормы органы управления 
ассоциации применяют к нарушителям этого правила меры воздействия, дабы 
побудить их следовать обычной практике. 
В курсах кибернетики для иллюстрации процесса самоорганизации 
коллектива часто приводят пример постепенного протаптывания тропинки19. 
Такой же принцип действует при создании обычая. В повседневной жизни 
человек замечает, что некоторые приёмы, способы и формы взаимодействия 
между людьми  позволяют эффективно достигать цели и потому полезны. 
Индивид использует их, предпочитая прочим, и делится своим опытом с 
другими лицами. С течением времени полезный опыт закрепляется в правилах 
коллектива, которые могут в нём существовать очень долго. 
Для признания обычая правовым необходимо его санкционирование 
сувереном. Это означает придание обычаю качества установления, 
обязательного для всего независимого политического общества. Причём такая 
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 Тартинская И. Обычай и обыкновение в праве//Право и экономика: 2007. № 1. С. 101, 102. 
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обязательность гарантируется применением к отступникам от обычая мер 
принуждения со стороны суверенной власти. 
Как отмечено, санкционирование может производиться двумя способами. 
Один из них включает издание правового нормативного акта или иного 
формального источника права, являющегося  явным приказом суверена, 
который содержит отсылочную норму. Она упоминает об обычае. Это 
«абстрактное санкционирование, имеющее в виду могущие возникнуть 
ситуации»20. Второй способ предполагает другое. Издается  молчаливый приказ 
суверена, то есть судебное решение, где делается ссылка на обычай. Таким  
образом проводится «конкретное санкционирование, имеющее в виду данную 
… ситуацию»21.  
В том случае, когда содержание  правового обычая формулируется в  
правовом нормативном акте, первый прекращает существовать. Такое явление 
довольно часто встречается в правотворческой практике. В подобных 
ситуациях, как подчеркнул С.Л. Зивс, «законодатель воспринимает 
определённые идеи, институты («элементы») обычного права и использует их 
как неформальные источники образования национального законодательства»22.  
В юридической литературе можно встретить мнение, что правовой 
обычай не нуждается в санкционировании со стороны суверена независимого 
политического общества. С этой точки зрения, нормы обычного права 
возникают без участия суверенной власти, которая формально ни от кого не 
требует придерживаться этих правил, никому не угрожает, что будет 
использовать физическое принуждение, когда они будут нарушены23. Ведь 
«обычаи приобретают правовой статус не вследствие их санкционирования 
органами власти, а в силу их онтологической сущности, т.е. присущих им 
свойств: общезначимости, нормативности, общеобязательности, общественной 
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 Лукич Р. Методология права. М., 1981. С. 220. 
21
 Лукич Р. Методология права. М., 1981. С. 220. 
22
 Зивс С.Л. Источники права  М., 1981 С. 171-172. 
23
 Добров А. С. Законодательство без законодателя (очерки по теории источников прав) // Иваново- 
Вознесенский юридический вестник. 2001 № 5 С. 22-31; №6. С. 24-38; № 7-8. С. 44-57.  
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полезности, общественной защищённости и представительно - обязывающего 
характера»24.  
Только что приведённое мнение едва ли верно. Его выразители 
рассуждают об обычаях в независимом политическом обществе, которые не 
являются правовыми нормами. Юридические же обычаи или правила права,  
как уже указывалось, санкционируются суверенной властью ранее 
определёнными способами. 
Сделанный анализ обусловливает следующий вывод. Правовой обычай 
есть правило, сложившееся в результате его неоднократного применения и 
санкционированное сувереном независимого политического общества.  
Специалисты выделяют три вида  юридического обычая. К первому из 
них относятся правовые обычаи secundum legem (в дополнение к закону). Они 
служат для конкретизации положений, содержащихся в нормативных правовых 
актах.  
Например, ст.134 Кодекса торгового мореплавания  РФ устанавливает, 
что срок, в течение которого груз должен быть погружен на судно, 
определяется соглашением сторон, а при отсутствии такого соглашения – 
сроками, обычно применяемыми в порту погрузки. Здесь сделана ссылка на 
правовой обычай, существующий в конкретном порту. Это позволяет узнать 
юридическую норму, которая действует при отсутствии соглашения сторон.  
Существуют и правовые обычаи  praeter legem (кроме закона).   Они 
регулируют те общественные отношения, которые не получили  отражения в 
правовых нормативных актах. 
 В ряде стран это закрепляется законодательно. Так, в ст.1 Гражданского 
кодекса Швейцарии предусмотрено, что «в отсутствие соответствующих 
законодательно установленных положений (норм), регулирующих вызвавшие 
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спор общественные отношения, судья решает его на основе норм обычного 
права»25.  
Наконец, встречаются правовые обычаи adversus legem (против закона). 
Скажем, в рамках одного государства нормы законодательства, направленные 
на регулирование какой – либо сферы общественных отношений, действуют 
наравне с правилами обычного права, которые упорядочивают ту же область 
социального взаимодействия, но иначе. Функционирование правовых обычаев 
этого рода позволило некоторым учёным говорить, что в указанных ситуациях 
имеют место «биюридические системы»26. 
Идея о наличии в одном независимом политическом обществе подобных 
систем представляется некорректной. Она несовместима с самим существом 
такого социального организма.  В самом деле, функции системы права требуют, 
чтобы она была одной в политически организованном обществе. Что же 
касается встречающихся здесь подчас противоречий между законами, с одной 
стороны, и правовыми обычаями  - с другой, то эти факты обусловлены не 
существованием биюридических  систем, а иным обстоятельством. 
В любом независимом политическом обществе должное не всегда 
является сущим. В частности, это относится и к юридическим нормам. И при 
функционировании правового обычая, несовместимого с законом, отмеченное 
расхождение присутствует. Причём суверен признаёт возможность таких 
недоразумений, поскольку в любой системе права он формулирует 
коллизионные нормы. Их применение позволяет устранить противоречие 
между установлениями, воплощёнными в законе и правовом обычае, 
посредством признания одного из этих несовместимыми друг с другом правил 
истинным приказом суверена, а другого – ложным. 
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 Марченко М. Н.Источники права: учеб. пособ. М., 2005. С.13.      
26 Венгеров А.Б Теория государства и права М., 2004. С. 415. 
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Обычно разрешение указанных коллизий поручается судебным органам. 
Такая практика, в частности, наблюдается в правовых системах Англии, США, 
Камеруна и Конго27. 
Что касается возникновения правового обычая, то по этой проблеме в 
научной литературе высказываются разные мнения. Скажем,  некоторые авторы 
трактуют правовой обычай как древнейший источник юридических правил, 
существующий до наших дней. Они объясняют такое положение отсутствием в 
первобытном обществе способов сознательного формулирования людьми 
правовых норм  в условиях, когда само право уже функционировало28. 
Приведенная теоретическая позиция некорректна. Правовой обычай как 
формальный источник права конституируется санкционированием его в 
правовом нормативном акте или в судебном решении. Последние же 
представляют собой способы сознательного формулирования людьми 
юридических норм. Вот почему если в правовой системе отсутствует правовые 
нормативные акты или судебные решения, в которых даются ссылки на 
существующие обычаи  и таким образом устанавливаются  правовые обычаи, 
то применительно к ней нельзя вести речь о правовом обычае как формальном 
источнике права. 
В научной литературе существует и иная точка зрения о происхождении 
правового обычая. Согласно ей данные современной этнографии позволяют 
говорить о том, что правовой обычай даже в нецивилизованном независимом 
политическом обществе занимал определённую нишу в системе источников 
права.  Наравне с ним существовали устное законодательство, а также 
нормативные договоры29.  Это теоретическая позиция заслуживает поддержки  
по двум причинам. Во - первых, она логична. Ведь правовой обычай 
существует потому, что имеется ссылка в законодательстве на один из 
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 Супатаев М.А. Правовой обычай как источник права в развивающихся странах // Источники права / отв. ред. С. А. Сосна. 
М. 1985. С.56. 
28  Мальцев Г. В. Пять лекций о происхождении и ранних формах права и государства. М. 2000. С. 41, 56-58; Георгиевский 
Э. В. Истоки происхождения уголовного права в архаических обществах. Иркутск., 2006. С. 38-43.  
29Дробышевский С. А. Политическая организация общества и право: как явление социальной эволюции  М.: Проспект,  
2015. С. 121. 
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существующих обычаев. Во - вторых, рассматриваемая теоретическая позиция 
является обоснованной фактами.  
Как уже отмечено, суверен может создавать специальные органы, 
деятельность которых направлена именно на формулирование правовых норм. 
Такие правотворческие органы формулируют правовые нормативные акты как 
формальный источник права.  
Он присутствует во всех политически  организованных обществах 
прошло и настоящего. Правда, в одних таких социальных образованиях ему 
придаётся большая роль в правовом регулировании,  а в других – меньшая. 
Рассматриваемая внешняя форма права повсюду представляет собой 
прежде всего акт. Таковой здесь понимается в качестве текста, содержащего 
информацию о поведении людей. При наличии письменности он фиксируется в 
документе, т. е. на бумаге или в компьютерной программе. В 
нецивилизованном независимом политическом обществе речь идёт об устном 
тексте. 
Вместе с тем в научной литературе акт понимается и иначе, а именно как 
сами фрагменты упомянутого поведения людей, а не как способ фиксации 
информации о таких фрагментах. Эта трактовка не относится к формальным 
источникам права. 
Поскольку обсуждаемый акт как способ фиксации информации о 
человеческом поведении содержит юридические нормы, его именуют правовым 
нормативным актом. И, разумеется, существуют акты, включающие 
неюридические социальные нормы. Иными словами, правовой нормативный 
акт является одним из видов родового понятия нормативного акта. В  такой род 
входят и иные виды. Например, имеются в виду некоторые документально 
оформленные правила обращения потребителей с бытовыми приборами. 
Правовой нормативный акт как текст принимается органом, официально 
признанным сувереном независимого политического общества 
правотворческим. При этом правотворческий орган действуют в пределах 
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своих полномочий. Вдобавок правом установлена особая процедура принятия 
правового нормативного акта.   
 Отсюда можно дать определение правового нормативного акта. Он 
представляет собой письменный или устный текст как способ закрепления 
правовых норм, принятый правотворческим органом в пределах своей 
компетенции в установленном порядке.  
Роль правового нормативного акта в правовом регулировании велика. Это 
есть формальный источник права, выступающий в независимом политическом 
обществе в качестве основного средства создания общеобязательных моделей 
будущего поведения людей. К тому же без правового нормативного акта 
невозможно решить необходимую задачу, стоящую перед каждым таким 
социальным организмом. Имеется в виду модификация общественных 
отношений в соответствии с волей суверена в массовом масштабе30. 
Не случайно наиболее существенные изменения жизни людей на 
протяжении их истории программировались в правовых нормативных актах. В 
частности, это можно наблюдать, изучая кодификации римского частного 
права, нормативные правовые акты периодов революционных преобразований 
в Англии и Франции XVII и XVIII вв.,  Декларацию независимости и 
Конституцию Соединённых Штатов Америки, Германское гражданское 
уложение 1896 г., советские конституции и кодексы, правовые нормативные 
акты современной России. 
Обсуждаемый формальный источник права представляет собой 
единственное имеющиеся в распоряжении суверенной власти средство 
перевода на язык права основ любой сложной  и дифференцированной 
политической программы, предназначенной для совершенствования всей 
системы общественных отношений в независимом политическом обществе. 
Ведь остальные формальные источники права предназначены для начертания 
только отдельных деталей на картине права, созданной посредством правовых 
нормативных актов. 
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 Дробышевский С.А., Данцева Т.Н. Формальные источники права. М. 2015. С. 81-82.  
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Как отмечал Фома Аквинский, по своей функции право выступает как 
«некоторый вид плана, направляющего к цели действия людей»31. Именно в 
правовых нормативных актах  любого независимого политического общества 
формулируется  основа этого плана32. 
Но когда такой остов посредством правовых нормативных актов  
сформулирован неверно, беды от этого, естественно, многократно превышают 
неприятности, случающиеся при ошибочном нанесении деталей на картине 
права при использовании остальных его формальных источников. Это означает, 
что вредные последствия для независимого политического общества от 
некорректного изложения юридических норм в правовых нормативных актах в 
громадной степени превышают ущерб от ошибок суверена в ходе обращения 
при правовом регулировании к любому другому формальному источнику 
права.  
Вся масса правовых нормативных актов классифицируется в зависимости 
от ряда обстоятельств. Подразумеваются, в частности, юридическая сила акта, 
процедура его принятия, орган, издающий акт; действие акта во времени в 
пространстве и по кругу лиц.  
Как уже отмечено, суверенная власть в состоянии признать наличие 
юридических правил в актах таких структур управления всем независимым 
политическим обществом, которые она не признаёт правотворческими. К этой 
категории  актов относятся постановления судебных органов. 
При осуществлении суверенной властью указанной способности 
создаётся формальный источник права, именуемый судебным прецедентом. Он 
означает постановление суда по конкретном делу, которое обязательно при 
разрешении аналогичных ситуаций в последующем этой же структурой  либо 
учреждениями, равными или нижестоящими по отношению к ней33.  
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В юридической литературе высказано мнение о наличии как судебного, 
так и административного прецедента. Однако выделение второго его вида 
неоправданно34.  
В самом деле, как указал Г. Кельзен, суверен неодинаково регулирует 
деятельность различных государственных органов. Скажем, отчётливо 
проявляется его стремление тщательно регламентировать порядок выполнения 
своих функций учреждениями судебной власти. В то же время исполнительным 
органам предоставляется большая свобода усмотрения35. 
В её рамках они, если считают недостаточными для решения своих задач 
имеющиеся юридические правила, издают нормативные правовые акты по 
проблемам, над которыми работают. При этом используются правотворческие 
полномочия, предоставленные таким структурам явными приказами суверена. 
Поэтому в иных способах действий в указанной ситуации, в частности, в 
формулировании прецедентов, являющихся молчаливыми приказами суверена, 
исполнительные учреждения не нуждаются.  
Иное положение существует при функционировании судебной власти. Ей  
суверен не предоставляет правотворческих полномочий по формулированию 
своих явных приказов. Вот почему, когда судебные учреждения считают 
недостаточными для решения своих задач действующие юридические нормы, 
эти органы вынуждены прибегать к аналогии права или закона, к 
расширительному либо ограничительному толкованию существующих 
правовых предписаний, а также к формулированию и использованию 
прецедентов. 
Судебный прецедент наиболее распространён в англо-американском 
общем праве. Здесь его существо не сводится к тому, что какое-либо решение 
суда выступает «обязательным образцом» при рассмотрении аналогичных дел и 
потому приобретает качество юридических норм. На самом деле 
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35 Kelsen H. The Pure Theory of Law.  Berkeley; Los Angeles;  L., 1970. P. 282.  
26 
 
«обязательным образцом» является не само по себе состоявшееся судебное 
решение, а заложенное в нём ratio decidendi, понимаемое как принцип, идея, 
мотивы решения, его юридическая суть. Именно сформулированный в ratio 
decidenti принцип составляет правило, которое включается в состав 
английского права. Поэтому указанного принципа следует придерживаться в 
дальнейшем. 
Другой составной частью анализируемого решения суда является obiter 
dicta («попутно сказанное»). Оно представляет собой мнение судьи, не ставшее 
основанием резолютивной части этого постановления. Оbiter dicta либо 
базируется на факте, существование которого не было предметом рассмотрения 
суда, либо, хотя и основано на установленных по делу обстоятельствах, не 
составляет сути решения. Отсюда, как уже отмечено, «попутно сказанное» не 
выступает основанием резолютивной части данного постановления36.     
Для английского права характерно деление прецедентов на обязательные, 
то есть  связывающие,  и убедительные. Если ratio decidendi неизменно является 
обязательным или связывающим, то obiter dicta может приобрести такую силу 
лишь вследствие своей убедительности. Для их отграничения друг от друга в 
конкретном судебном постановлении зачастую составляют силлогизм.  В нём 
первой посылкой выступает предполагаемое  ratio decidendi, второй – 
фактические обстоятельства дела. Выводом служит резолютивная часть 
судебного постановления. Принцип здесь таков: если предполагаемое  ratio 
decidendi действительно им является, то при его изменении должна 
модифицироваться и резолютивная часть решения. В противном же случае 




Сам судья, принявший решение, не определяет, что  в постановлении есть 
ratio decidendi, а что – obiter dicta. Это делает другой судья, устанавливая, 
является ли данное решение прецедентом для дела, которое он рассматривает. 
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Второе должностное лицо из отмеченных отыскивает и раскрывает правовую 
суть исследуемой им ситуации: содержащееся в ранее принятом решении ratio 
decidendi, которое, с его точки зрения, может быть применено к 
анализируемому им случаю. 
В процессе развития общего права сами принципы решения конкретных 
дел, выступающие ratio decidendi, не остаются неизменными. Такие нормы 
постепенно совершенствуются судьями, работающими над их отысканием и 
раскрытием. Иными словами, специфика характерной для общего права 
судебной техники изучения материалов и выявления в них ratio decidendi и 
obiter dicta проявляется как логика «обоснования от прецедента к 
прецеденту»38. 
Уже отмечено, что суверенная власть в политически организованном 
обществе в состоянии признать наличие новых юридических норм в договоре. 
Реализация такой возможности означает создание нормативного договора как 
формального источника права.  
Специфика последнего такова. В нормативном договоре суверен доверяет 
создать ранее неизвестное юридическое правило двум или более отдельным 
индивидуальным или коллективным субъектам права в той мере, в какой они 
способны достигнуть здесь согласия. В остальных же формальных источниках 
права такое доверие оказывается лишь одному из выделенных коллективов или 
индивидов.  
Нормативный договор как формальный источник право имеет два 
признака. Первый – это формулирование здесь новых юридических  норм. 
Второй признак сводится к тому, что указанные правила  формулируются 
сторонами нормативного договора путём соглашения о содержании этих норм.   
Отсюда ясно следующее. Нормативный договор есть соглашение об 
установлении новых правовых норм, состоявшееся вследствие достижения  в 
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этих целях единого мнения нескольких субъектов, обладающих 
правотворческими полномочиями39. 
Классификация этого формального источника права проводится по 
различным критериям. Наиболее распространенным из них является деление 
нормативного договора по отраслям права40.  
Как отмечено, суверенная власть может создать ещё один формальный 
источник права. Это есть правовая доктрина. Она представляет собой текст, 
содержанием  которого является мнение определенного лица или  их группы  
по проблемам правового регулирования общественных отношений. В этом 
случае в рассматриваемом тексте формулируются новые юридические правила. 
Причём обязательно наличие ссылки на этот текст либо в правовом 
нормативном акте, либо в судебном решении41.  
Юридическая доктрина как формальный источник права была широко 
распространена в древнеримском государстве. Немало юридических норм 
закреплено посредством этого формального источника права и в англо-
американском общем праве. 
 
2. Из права средневековой Англии 
 
2.1. Статутное право 
 
В этом и последующем параграфах термин «средневековая» 
применительно к Англии понимается вполне определённым образом. Имеется в 
виду Англия с тех пор,  как она была основана Вильгельмом Завоевателем, и до  
XV века включительно.  
В эту эпоху здесь существовало разнообразие не только  правовых 
нормативных актов как таковых, но и разнообразие правовых нормативных 
актов, издаваемых высшими государственными органами. В частности, 
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имеются в виду  правовые нормативные акты, издаваемые королём. К  таким 
документам в это время относятся ассизы, хартии, ордонансы и статуты.  
Примером хартии может служить «Великая хартия вольностей». Здесь, 
между прочим, указано следующее. «Ни один свободный человек не будет 
арестован или заключён в тюрьму, или лишён имущества,  или объявлен 
стоящим вне закона, или изгнан, или каким-либо способом обездолен  и мы не 
пойдём на него и не пошлём на него иначе, как по законному приговору равных 
его или по закону страны»42. В «Великой хартии вольностей» присутствует и 
такая статья. «Каждому пусть впредь будет позволено выезжать из нашего 
королевства и возвращаться в полной безопасности по суше и по воде, лишь 
сохраняя верность нам»43, то есть королю. Приведенные статьи представляют 
собой юридические гарантии свободы личности. 
Хотя по своей сути «Великая хартия вольностей» и выступает правовым 
нормативным актом, она написана как договор между королём, с одной 
стороны, и баронами английского королевства, с другой. Подтверждений 
отмеченного факта немало. Он, скажем, доказывается тем, что в 
рассматриваемом документе король даёт своё согласие на применение к нему 
юридических санкций (статья 61) в случае невыполнения своих обязательств по 
этой хартии44. Между прочим, к таким обязательствам относится  обеспечение 
королём реализации только что сформулированных юридических норм о 
свободе личности.   
Подобного рода высшим правовым нормативным актом, издаваемым 
королём, в рассматриваемую эпоху выступала также ассиза. В качестве 
иллюстрации может быть цитирована Кларендонская ассиза 1166 года. Здесь, в 
частности, отмечается, что король Генрих II постановил «по совету всех 
баронов своих для охраны мира и сохранения правосудия, чтобы по отдельным 
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графствам проводилось расследование»45 совершённых здесь преступлений. 
При этом преступники должны арестовываться и подвергаться суду46.   
Ещё одним издаваемым королём высшим правовым нормативным актом 
в средневековой Англии являлся ордонанс. Как пример возможно привести 
«Ордонанс о судьях», изданный королём Эдуардом III в 1346 г. Наряду с 
другими юридическими нормами здесь сформулировано следующая. «Мы 
приказываем, чтобы наши судьи отныне обеспечивали осуществление закона и 
прав всем нашим подданным, в равной мере богатым и бедным, независимо от 
личности, и не нарушали бы права из-за каких-либо писем или распоряжений, 
получённых ими от нас, или от кого-либо другого»47. Приведенная 
юридическая норма гарантирует равенство всех граждан государства перед 
законом.  
Наконец, в  средневековой Англии присутствует ещё один 
подписываемый королём высший правовой нормативный акт. Имеется в виду 
статут. Сначала этот акт выражал только волю короля. Затем статут стал 
приниматься с участием парламента. Поэтому статут  стал выражением 
согласованного волеизъявления отмеченного представительного 
государственного органа и короля. 
Примером статута как указанного  согласованного волеизъявления  
короля и парламента может служить, скажем, «Третий вестминстерский статут» 
1290 г. Здесь,  между прочим, отмечено следующее. «Отныне каждому 
свободному человеку будет позволено по желанию продавать свою землю или 
держание, или его части, но так, чтобы тот, кто получил её в феод, держал бы 
эту землю или держание от того же главного лорда и за те же службы и 
обычные повинности, за которые прежде их держал тот, кто их дал ему в 
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феод»48. В этой юридической норме свобода субъекта права распоряжаться 
своей недвижимостью, характерная для постепенно утверждавшихся в 
средневековой Англии капиталистических отношений, причудливо сочетается  
с феодальными ограничениями этой свободы. 
Во всех приведённых документах имеется общая черта. Они 
формулируют юридические нормы, регулирующие общественные отношения, 
распространяющиеся на всю территорию государства. Притом такими нормами 
закладываются фундаментальные основы правового регулирования в 
средневековой Англии.  
Отмеченное разнообразие высших правовых нормативных актов, 
подписываемых королём, должно было быть иерархически организованным. По 
крайней  мере, логика государственной политики требует этого. Естественно, 
что так дела и обстояли. 
Что касается неизбежно имевших место противоречий, присутствовавших 
в отмеченных правовых нормативных актах, то прежде всего не могла не 
действовать норма, согласно которой правило, сформулированное в более 
позднем акте, отменяло установление, противоречащее этому правилу, из более 
раннего акта. Вдобавок один из перечисленных актов, а именно статут, 
выражавший согласованное волеизъявление короля и парламента, скорее всего,  
имел большую юридическую силу по сравнению с остальными. Об этом 
свидетельствует известный факт. Только такого рода статут мог изменить 
содержание ранее принятого статута отмеченного  типа 49.   
Отсюда ясно следующее. Хартия, ассиза и ордонанс, подписанные 
королём, которые были изданы после рассматриваемого статута, для изменения 
и отмены правил последнего имели недостаточную юридическую силу.  
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Приведенные высшие правовые нормативные акты, подписываемые 
королём, конкретизировались множеством иных правовых нормативных актов. 
Они издавались структурами государственного аппарата, подчинёнными 
королю. В частности, речь идёт о правовых нормативных актах исполнительной 
власти графств. 
Сформулированные в  рассмотренном  формальном источнике права 
средневековой Англии  юридические правила, которые выступали  явными 
приказами суверена, формировали значительный пласт всех 
функционировавших здесь правовых норм.   Однако этих установлений 
суверенной власти было явно недостаточно для решения конкретных 
юридических дел, возникавших в рассматриваемую эпоху.  
 
2.2. Общее право 
 
В средневековой Англии суверенная власть широко использовала 
возможности выработки юридической нормы в ходе судопроизводства. На 
ранних стадиях развития общего права в рассматриваемую эпоху наблюдалась 
следующая тенденция. «Суды путем применения различных способов 
толкования и всевозможных фикций настолько изменяли это право, что от его 
первоначального содержания оставалось очень мало»50. Не случайно Т.В. 
Апарова заметила: «Английские судьи занимают особое место среди 
должностных лиц британских государственных учреждений. Эта замкнутая, 
сравнительно немногочисленная корпорация юристов сыграла основную роль в 
возникновении и развитии английского права»51.   
Судьями большей частью использовалось два способа  создания правила 
права. При первом судебное решение выносилось на основании обычая. Как 
заметила Р.О. Халфина, в многочисленных ситуациях право, 
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«формировавшееся в судах, имело своей основой обычай»52. Но последний не 
формулировался. На него делалась лишь ссылка в судебном решении. 
О том, как именно это происходило, свидетельствует следующий отрывок 
из записных книжек Генриха Брактона.  Они представляют собой  собрание 
судебных протоколов различных королевских судов с 1216 по 1240 год.  
«Дж. граф Честерский и Гентингдонский был вызван в суд для ответа 
Гуго Альбиниако, Вильяму графу Феррерс и Агнессе его жене, а также Гавизе 
графине Линкольнской на то, почему он незаконно отказывает им в передаче 
следуемой им по закону части из наследства Ранульфа, прежнего графа 
Честерского, тогда как, поскольку (последний) умер, находясь во владении 
графством Честерским, этим Гуго, Вильяму, Агнессе и Гавизе могут быть 
зачтены, в качестве их законной части, те земли из этого наследства, которые 
они держат в других местах (Англии). Граф ранее уже заявил, что он не желает 
отвечать по этому иску иначе, как по специальному решению королевской 
курии с участием его пэров, так как он был вызван (в суд) в графство 
Нортгемптон по иску о своих землях и держаниях, расположенных в графстве 
Честерском, где королевские приказы не имеют силы. Ввиду того что до сих 
пор существовал такой обычай, по которому все его пэры и другие лица, 
пользующиеся подобными привилегиями, как например, епископ Даремский, 
или граф Маршалл, отвечали за свои земли и держания, расположенные внутри 
их иммунитетов, в суде, (заседающем) в землях и держаниях, расположенных 
за пределами их иммунитетов, было решено, что он должен отвечать (в таком 
же порядке)»53. 
В данном случае ясен факт. При рассмотрении дела суд выявил 
существующий обычай, пока не являющийся правовым. С точки зрения состава 
суда, этот обычай  заслуживает того, чтобы  стать правовой нормой. И суд 
сделал из этого обычая юридическое правило, сославшись на указанный 
обычай в своём решении. 
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Второй  способ предполагал другое. При вынесении судебного 
постановления «каждый судья выбирал подходящий, по его мнению, вариант 
решения конкретного дела, которое и становилось прецедентом на будущее»54.  
Разумеется, это имело место, если трибунал, решающий сходное дело в 
последующем, находил в указанном варианте, имевшемся в предшествующем 
судебном решении, содержание нормы, им применяемой в своём 
постановлении.  
Менее часто суверенной властью в ходе судопроизводства при 
выработке юридической нормы использовалась еще одна возможность. При 
таком третьем способе  речь шла о вынесении судебного решения на основе   
мнения  знатока в области права. Например, «судьи в своих решениях часто 
руководствовались принципами, изложенными в трактатах Брактона и 
Гленвилля»55. Причём на юридическую идею знатока права делалась ссылка в 
указанном постановлении.  
При первом способе создавались правовые обычаи. При втором – 
судебные прецеденты. При третьем - юридическая доктрина.  Вместе 
перечисленные формальные источники права включали немалую часть 
упомянутого в  названии этого раздела работы «общего права», 
формулировавшегося в ходе судопроизводства.  
Своё название общее право, скорее всего, получило так. Вильгельм 
Завоеватель и ряд правивших после него королей Англии как суверены, 
сформировавшие единое английское государство, создали в ходе такой работы 
общее для этого государства право. Разумеется, оно включало и юридические 
нормы, возникшие в ходе судопроизводства,  и правила права, которые 
формулировались в правовых нормативных актах. Однако указанным общим   
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для всей Англии правом стала именоваться только совокупность юридических 
норм,  созданная в ходе судопроизводства.  
Может быть, так обстояли дела в силу очевидного обстоятельства. 
Юридические нормы,  сформулированные в правовых нормативных актах, 
составляли лишь малую часть всего английского права. И о них просто забыли, 
когда общим для государства правом назвали юридические нормы, созданные в 
ходе судопроизводства.  
Впрочем, в общем праве  содержание правовых нормативных актов все 
же присутствовало по двум причинам. Во-первых, отмечает О.Р. Халфина, на 
начальной стадии развития общего права судьи формулировали решения на 
основе принятых ими в качестве разумных юридических норм из 
законодательства англо-саксонского периода в истории Англии. Во-вторых, 
«регулирование новых, неизвестных англо-саксонскому праву, отношений 
осуществлялось на основании отдельных королевских статутов», нормы 
которых легли в основу «правотворчества суда»56.    
Это правотворчество носило особенно интенсивный характер в период, 
последовавший за норманнским завоеванием до середины XIV века. В 
указанную эпоху были выработаны основные принципы общего права57. 
Относительно него интересен  факт. В судебных решениях, где 
содержатся его нормы, весьма часто юридические санкции назначаются без 
ссылки на правовые нормативные акты, а также на другие формальные 
источники права.  
Примером может выступить, в частности, так называемое 
«Разбирательство по ассизе о смерти предшественника» в суде общих тяжб в 
1302 году, присутствующее  в извлечениях из «Годичных книг» 1302 – 1305 гг. 
Протокол этого  судебного процесса включает следующее.   
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  «[Две сестры возбудили иск по ассизе о смерти предшественника после 
смерти R., их отца, против (некоего) Вильяма.] 
Мэтфорд (адвокат ответчика): Мы не обязаны отвечать по их иску, так как они 
являются нашими крепостными (neyfs) и мы владеем ими как нашими 
крепостными (требует судебного решения). 
Гэнтингдон (адвокат истцов): Мы находимся здесь в королевском суде в 
качестве свободных лиц и судимся с Вами, и наш отец умер, находясь во 
владении (спорной) землей. ...Мы готовы отвечать и т. д. 
Мэтфорд: Сначала докажите, что Вы имеете право претендовать на (ответ по) 
иску и тогда можете искать по ассизе, 
Гентингдон: Некий Роберт, лорд (манора) С., поместьем которого теперь 
владеет Вильям, передал эти держания нашему деду на условии принесения 
оммажа феодальной верности), и по этой хартии, которую мы здесь 
(предъявляем), (мы требуем) судебного решения о том, можете ли Вы считать 
нас крепостными вопреки этому акту, совершенному тем, кто в то время имел 
власть отпустить нас на волю (de nous enfraunchir). 
Мэтфорд : Мы владеем Вами и владели Вашим отцом и т. д. (требует судебного 
решения). 
Гентингдон: Поскольку кровь однажды получила свободу  от того, кто имел 
право (освободить ее), то даже если освобожденный человек затем выполнял 
вилланские повинности, это не делает его рабом по крови. 
Кинг (второй адвокат истцов): Тот, кто однажды освобожден, должен быть 
свободен навсегда, если только после этого он сам не признает себя 
крепостным (si il nе seyt apres en serve) в результате соглашения в каком-либо 
суде, в котором ведутся протоколы. В конце концов дело было передано на 
рассмотрение ассизы (присяжных), которая заявила, что R. был крепостным 
(neyf) сэра Вильяма. 
Судья Бервик: Разве он (R.) умер, владея своей землей в качестве свободного 
наследственного держания? 
Присяжные: Нет, сэр. 
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Судья Брэмптон: Поэтому суд постановляет, что Иоанна и Мод (сестры-
истицы) штрафуются за ложную жалобу, а Вильяму — до свидания 
(отпускается с миром) (Year books, vol. I, p. 137.)»58.  
Ещё один подобного рода пример - это судебное разбирательство по 
преступлению в 1302 году. Оно было осуществлено разъездным судом в 
Корнуоле. Протокол этого дела таков.  
«(Некий Джон Суинк совершил … преступление (felonye) и немедленно 
после этого был арестован. Его друзья, пока он сидел в тюрьме, приобрели для 
него королевскую хартию о помиловании. Во время судебного объезда он был 
(несмотря на хартию) обвинен присяжными в совершении … преступления, а 
некий Роберт — в том, что он укрывал его, зная об этом преступлении. 
Вышеуказанный Джон Суинк явился перед судьями, и ему было предъявлено 
обвинение в этом преступлении, а он показал королевскую хартию и просил, 
чтобы в соответствии с этой хартией его отпустили бы с миром. Затем явился 
Роберт, и ему было предъявлено обвинение в укрывательстве, и он ответил, что 
тот, кого он укрывал, сам никогда не был осужден за преступление и таким 
образом он, Роберт, не мог быть укрывателем. И ввиду того, что 
укрывательство есть лишь соучастие в преступлении, а главным является само 
преступление, то он просит судебного решения о том, должен ли он отвечать за 
укрывательство, которое является лишь соучастием.] 
Судья Спигурнелл: Он был привлечен к суду за … преступление здесь перед 
нами, и он предъявил королевскую хартию, которая свидетельствует о том, что 
король прекратил преследование за это преступление. Эта хартия предполагает, 
что король считал Джона совершившим преступление, и человек может 
считаться достаточно уличенным, если он сам признает, что он преступник. 
Поэтому мы рассматриваем его как уличенного (в преступлении). 
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Гентингдон (адвокат ответчика): Сэр, в хартии не сказано, “поскольку он был 
уличен”, но только “поскольку он был привлечен к суду”; эти слова 
предполагают лишь, что он был обвинен, но вовсе не то, что он совершил 
преступление. Ведь мкогие люди через своих друзей приобретают такие 
помилования, полагая, что это наиболее верный путь (для освобождения); и 
быть может этот человек поступил так же. 
Судья Бервик: Разве Вы не знаете случаев, когда король милует людей, 
объявленных вне закона, и несмотря на это помилованный отвечает (по суду) за 
правонарушение, за которое он был объявлен вне закона? 
Гентингдон: Да, сэр; и в его хартии на этот случай имеются слова: “Несмотря 
на то, что он был под судом,” и т. д. Джон Суинк в данном суде освобождается 
от ответственности в силу королевской хартии; тем не менее, если кто-нибудь 
обвинит его в том же преступлении, то надлежало бы явиться ему как 
заключенному в тюрьму я отвечать за убийство; так мы и заявляем Вам, что 
если бы он был осужден за преступление, как по Вашему мнению явствует из 
приобретенной им хартии, то (Роберт) должен был бы сразу же отвечать за 
соучастие. И мы просим судебного решения в отношении того, должен ли он 
отвечать за укрывательство, в котором Вы его обвиняете, учитывая, что 
главный (преступник) еще не осужден, хотя он возможно позднее будет 
приведен сюда по иску другого лица, чтобы отвечать за это дело и возможно 
будет осужден. 
Судья Бервик: Роберт, уплати штраф королю, так как ты не можешь отрицать, 
что ты укрывал его, а это — большой проступок против короля. 
[Следует заметить, что судьи поступили так (оштрафовали Роберта) скорее 
ради выгоды короля, чем в соответствии с законом, потому что они приняли это 
решение для устрашения. (Year books, vol. I, p. 502.)»59.  
В первом из только что приведенных двух документов любопытен 
следующий отрывок.  «Некий Роберт, лорд (манора) С., поместьем которого 
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теперь владеет Вильям, передал эти держания нашему деду на условии 
принесения оммажа феодальной верности), и по этой хартии, которую мы здесь 
(предъявляем), (мы требуем) судебного решения о том, можете ли Вы считать 
нас крепостными вопреки этому акту, совершенному тем, кто в то время имел 
власть отпустить нас на волю (de nous enfraunchir)». 
Приведенный отрывок показывает, что в ходе рассмотрения  дела 
обнаруживается факт. Юридические нормы устанавливаются соглашением 
людей. Имеются  в виду правила, предусмотренные феодальным договором 
между сюзереном и вассалом. 
Отсюда можно сделать вывод, что многочисленные феодальные 
договоры, существовавшие в средневековой Англии, выступали как 
формальные источники права, а именно в качестве нормативных договоров. В 
частности, в содержание указанных соглашений «укладывается» 
существование так называемого манориального права60.  Таким образом, 
суверенная власть здесь  использовала ещё одну возможность формулирования 
юридических норм, кроме уже отмеченных.   
По-видимому, приведенные примеры отсутствия ссылок на правовые 
нормативные акты и на другие формальные источники права при вынесении 
судебных постановлений свидетельствуют об определенном убеждении судей, 
явившихся авторами таких решений. Это убеждение сводится к тому, что право 
создают сами судьи, решающие конкретные дела.   
Не случайно Г. Брактон, глубоко изучивший общее право средневековой 
Англии, исходил из этого убеждения  при определении права как системы 
юридических норм. В частности, он отметил в  трактате «О законах и обычаях 
Англии» следующее. «Правом называют … иногда то, что является 
результатом приговора»61.  
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Причём Г. Брактон указал и причину, в силу которой в средневековой 
Англии сложилась такое положение. Как он заметил, «если сам господин 
король не в состоянии рассмотреть все дела, то для того, чтобы облегчить ему 
труд, это бремя может быть разделено между многими. Король» выбирает   «в 
своем королевстве  мудрых и богобоязненных людей, правдивость которых 
очевидна, которые ненавидят корысть, (порождающую алчность), и» назначает  
«их судьями … к которым можно обращаться как в спорных вопросах, так и с 
жалобами на несправедливость и которые не будут отклоняться от стези 
правосудия ни вправо, ни влево, ради земного благополучия или из-за страха 
вражды, но будут судить божий народ так, чтобы о них можно было сказать, 
как говорил псалмопевец, что решениями от их лица гласит справедливость; и 
пусть они решают, как следует поступать в соответствии с необходимостью и 
пользой, что дозволено (исполнять) согласно обещанию и что соответствует 
чести»62.  
В средневековых английских правовых нормативных актах о наделении 
судей правотворческими полномочиями не упоминается. Однако на практике 
они обладали таковыми. 
Скорее всего, суверенная власть создала такое положение намеренно. Для 
верного, с ее точки зрения, решения многочисленных судебных дел нужно 
было дать судьям правотворческие полномочия. Однако высшие 
государственные несудебные органы, обеспечив верховенство юридических 
норм, содержащихся в правовых нормативных актах,  над юридическими 
правилами общего права, имели возможность провести в государственных 
делах свою линию поведения, если суды пытались поступить иначе. 
Разумеется, в континентальной Европе дела обстояли по-другому. Здесь 
судьи имели гораздо более узкие полномочия. 
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Однако практика показала преимущество описанной английской системы 
над континентальной. Судебное правотворчество в Англии способствовало 
лучшему учёту народных интересов в праве,  чем это имело место на 
европейском континенте. Скорее всего, именно поэтому в средние века и позже 
в экономическом и других  отношениях Англия развивалась быстрее, чем 
континентальные  европейские государства, и, как известно, стала  в XIX веке 
«мастерской мира». 
Отмеченный факт  отсутствия ссылок на судебные решения, когда судьи 
в средневековой Англии формулировали новые юридические нормы, не 
позволяет именовать такие правила прецедентным правом в том смысле, в 
каком это понятие существует в современной Великобритании. В последней 
под судебным прецедентом понимается формальный источник права, где 
присутствует  юридическая норма, содержание которой судья при решении 
данного дела взял из постановления трибунала по делу, рассмотренному ранее, 
и сделал ссылку на это более раннее решение.63   
Однако по существу та часть созданного судьями в средневековой 
Англии права, которая базировалась на содержании предшествующих 
судебных постановлений, прецедентным правом всё же являлась. Ведь для   
наличия судебного прецедента решающее значение имеет рассмотрение 
правила, изложенного в предшествующем судебном решении, как юридической 
нормы, а не ссылка на судебное решение, из которого взято содержание 
указанного правила 64. 
Созданное судом правило из постановления этого трибунала без ссылки 
на формальный источник права может быть сформулировано самостоятельно 
судьями, вынесшими отмеченное постановление. И в данном случае речь идёт 
не о норме, созданной другими судьями при вынесении более раннего решения 
в сходной ситуации.  
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Однако правило, самостоятельно созданное судом, рассматривавшим 
конкретное дело, не приобретает   качества юридической нормы, пока не будет 
применено в других делах соответствующими трибуналами. Лишь тогда, когда 
последние так поступят, оно станет юридической нормой.  
В научной литературе есть точка зрения об аграрном характере 
английского общего права в рассматриваемый период. Так, по словам А. М. 
Михайлова, «историю английского общего права нужно начинать с 
деятельности Вильгельма Завоевателя по созданию однородной, жесткой и 
четко упорядоченной системы вассалитета, основной принцип которой “вассал 
моего вассала мой вассал”». Основной ценностью эпохи феодализма, как 
известно, являлась земля. Вильгельм предоставляет своим дружинникам за 
службу земельные участки, разбросанные по всей территории Англии. Затем, в 
1086 году с целью налогообложения происходит учет королевских земель, 
создается книга «Страшного Суда», напоминающая по своему содержанию 
земельный кадастр. Налоги проверяются Королевской Курией (Curia Regis), 
которая при Генрихе I (1100-1135) превращается в высшее казначейство 
(Exchequer), у нее появляются не только контрольные функции, но и судебные, 
что служит основой для дальнейшего выделения в XIII веке из Курии суда 
Казначейства (Court of Exchequer). Первоначально Курия рассматривает споры 
между крупными землевладельцами  держателями феода. Таким образом, земля 
как ведущая ценность эпохи феодализма предопределила аграрный характер 
ранних судебных споров и всего общего права XII-XVII веков65. 
Едва ли рассматриваемая точка зрения оправданна. Причина проста. 
Очень много норм общего права регулируют отнюдь не земельные отношения. 
Об этом пишет сам А. М. Михайлов. Например, как он заметил,  «для 
регулярного поступления в казну налоговых платежей в стране был необходим 
мир и порядок, и потому с этой целью создается королевская юрисдикция в 
отношении тяжких преступлений, что также является источником королевских 
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доходов в виде штрафов и конфискаций имущества»66. Равным образом в 
соответствии с нормами общего права рассматриваются   «уголовные дела» 67  
по преступлениям, не посягающим на существующие аграрные отношения. 
Речь идёт  «об убийствах, разбое, грабеже, фальшивомонетничестве, 
поджоге»68.  
По мнению А.М. Михайлова, «раннее общее право являлось 
исключительно публичным по своему характеру: суды общего права 
рассматривали те споры, которые прямо или косвенно затрагивали интересы 
Короны. Гленвилль в XII веке писал: “Наши судьи не защищают частных 
интересов”; частноправовые отрасли английского права начинают зарождаться 
только в XIV веке. Публичный характер раннего общего права просматривается 
и в особенностях “возбуждения” дела в королевских судах. Сначала истец 
уплачивал судебный сбор чиновнику короля, затем истцу выдавалось 
предписание (приказ короля - writ), в котором излагалась суть тяжбы и 
отдавалось поручение судебному чиновнику, судье или руководителю суда 
вчинить иск по данному делу и заслушать его в присутствии сторон»69. 
 Суждение А.М. Михайлова является спорным. Дело в том, что 
распространена теоретическая позиция, согласно которой «не все 
национальные системы права знают деление права на частное и публичное, 
например, английское право»70 характеризуется иной структурой. Ему 
«неизвестно деление на частное и публичное»71. Иными словами, с этой точки 
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В проведенном исследовании доказана оправданность применительно к 
истории средневековой Англии  теоретической гипотезы о сути формальных 
источников права. Речь идет о том, что они являются реализацией пяти 
возможностей,  которые имеет суверенная власть для формулирования 
юридических норм.  
Во–первых, суверен в состоянии издать специальный акт, где содержатся 
юридические нормы. Во–вторых, суверенная власть способна объявить 
официальным «вместилищем» правил права договор, заключённый отдельными 
лицами, организациями либо  индивидуумами и объединениями. В–третьих, 
суверен имеет возможность признать юридической нормой конкретное 
предписание из вынесенного судебного решения. В–четвёртых,   суверенная 
власть способна установить в качестве правила права обычай в обществе, 
которым она руководит. В-пятых, суверен может признать в качестве 
юридической нормы идею, сформулированную знатоком права в конкретной 
сфере правового регулирования.  
Проведенное исследование позволило сформулировать и другие выводы. 
Первый из них касается разнообразия в средневековой. Англии  высших 
правовых нормативных актов, подписываемых королём. Научная  логика и 
собранные данные позволяют утверждать, что эти акты были иерархически 
организованными.  
В самом деле, что касается неизбежно имевших место противоречий, 
присутствовавших в отмеченных правовых нормативных актах, то прежде всего 
не могла не действовать норма, согласно которой правило, сформулированное в 
более позднем акте, отменяло установление, противоречащее этому правилу, из 
более раннего акта. Вдобавок один из перечисленных актов, а именно статут, 
выражавший согласованное волеизъявление короля и парламента, скорее всего,  
имел большую юридическую силу по сравнению с остальными. Об этом 
свидетельствует известный факт. Только такого рода статут мог изменить 
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содержание ранее принятого статута отмеченного  типа..Отсюда ясно,  что  
хартия, ассиза и ордонанс, подписанные королём, которые были изданы после 
рассматриваемого статута, для изменения и отмены правил последнего имели 
недостаточную юридическую силу.  
Второй вывод сводится к следующему. В средневековых английских 
правовых нормативных актах и иных формальных источниках права о 
наделении судей правотворческими полномочиями не упоминается. Однако на 
практике они обладали таковыми. Скорее всего, суверенная власть создала 
такое положение намеренно. Для верного, с ее точки зрения, решения 
многочисленных судебных дел нужно было дать судьям правотворческие 
полномочия. Однако высшие государственные несудебные органы, обеспечив 
верховенство юридических норм, содержащихся в правовых нормативных 
актах, над юридическими правилами общего права, имели возможность 
провести в государственных делах свою линию поведения, если суды пытались 
поступить иначе. 
Разумеется, в континентальной Европе дела обстояли по-другому. Здесь 
судьи имели гораздо более узкие полномочия. Однако практика показала 
преимущество описанной английской системы над континентальной. Судебное 
правотворчество в Англии способствовало лучшему учёту народных интересов 
в праве,  чем это имело место на европейском континенте. Скорее всего, 
именно поэтому в средние века и позже в экономическом и других  отношениях 
Англия развивалась быстрее, чем континентальные  европейские государства, 
и, как известно, стала  в XIX веке «мастерской мира». 
Третий вывод исследования таков. Отмеченный факт  отсутствия ссылок 
на предыдущие судебные решения, когда судьи в средневековой Англии при 
рассмотрении конкретных дел формулировали новые юридические нормы, не 
позволяет именовать такие правила прецедентным правом в том смысле, в 
каком это понятие существует в современной Великобритании. В последней 
под судебным прецедентом понимается формальный источник права, где 
присутствует  юридическая норма, содержание которой судья при решении 
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данного дела взял из постановления трибунала по делу, рассмотренному ранее, 
и сделал ссылку на это более раннее решение. 
Однако по существу та часть созданного судьями в средневековой 
Англии права, которая базировалась на содержании предшествующих 
судебных постановлений, прецедентным правом всё же являлась. Ведь для   
наличия судебного прецедента решающее значение имеет рассмотрение 
правила, изложенного в предшествующем судебном решении, как юридической 
нормы, а не ссылка на судебное решение, из которого взято содержание 
указанного правила. 
Созданное судом правило из постановления этого трибунала без ссылки 
на формальный источник права может быть сформулировано самостоятельно 
судьями, вынесшими отмеченное постановление. И в данном случае речь идёт 
не о норме, созданной другими судьями при вынесении более раннего решения 
в сходной ситуации.  
Однако правило, самостоятельно созданное судом, рассматривавшим 
конкретное дело, не приобретает   качества юридической нормы, пока не будет 
применено в других делах соответствующими трибуналами. Лишь тогда, когда 
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